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Asunto: ICA- Bimestres 1º a 4º  del año gravable 2006
FALLO
La Sala decide el recurso de apelación interpuesto por el demandado contra la sentencia del 3 de agosto de 2011 del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se accedió a las súplicas de la demanda. 

La parte resolutiva del fallo apelado dispuso:
“FALLA:
PRIMERO. DECLÁRASE LA NULIDAD (sic) Resolución No. 1061-DDI-189811 por medio de la cual la Secretaría de Hacienda Distrital – Dirección Distrital Impuestos (sic) profirió Liquidación Oficial de Revisión del Impuesto de Industria y Comercio, Avisos y Tableros de los bimestres 1, 2, 3, 4 del Año Gravable 2006 y la Resolución No. DDI-238572 que confirmó la prenotada resolución.

SEGUNDO. Como consecuencia de lo anterior y a título de restablecimiento del derecho, declárase que (sic) la firmeza de las declaraciones del impuesto de industria y comercio correspondientes a los bimestres 1, 2, 3, 4 del Año Gravable 2006 presentadas por el contribuyente LG ELECTRONICS DE COLOMBIA LTDA”
.
ANTECEDENTES

LG ELECTRONICS DE COLOMBIA LTDA. presentó las siguientes declaraciones de ICA:

	BIMESTRE
	FECHA DE PRESENTACIÓN

	1° de 2006
	17 de marzo de 2006


	 2° de 2006
	19 de mayo de 2006


	 3° de 2006 
	19 de julio de 2006


	 4° de 2006
	19 de septiembre de 2006



El 4 de julio de 2006, la sociedad informó a la Secretaría de Hacienda Distrital el cese de actividades y la clausura de un establecimiento de comercio en la ciudad de Bogotá, pues trasladó sus actividades y sede principal al municipio de Cota  (Cundinamarca)
.

El mismo día, inició actividades en Cota, según formulario de registro de la Secretaría de Hacienda de dicho municipio
. 

El 17 de julio de 2008, la Secretaría de Hacienda Distrital notificó el Requerimiento Especial 2008EE-190394 del 16 de julio de 2008
. El 16 de octubre de 2008, la contribuyente respondió el requerimiento especial
 y corrigió provocadamente las declaraciones de ICA de los bimestres 2 y 3 del año 2006
.

El 20 de noviembre de 2008, la Secretaría de Hacienda Distrital notificó la Resolución 1061  DDI 189811 de 19 de noviembre de 2008, por la cual practicó liquidación oficial de revisión a las declaraciones privadas en mención. Al efecto, (i) adicionó ingresos obtenidos por la actividad comercial desarrollada en el Distrito Capital y  por diferencia en cambio correspondiente al ajuste de activos y pasivos representados en moneda extranjera; (ii) rechazó deducciones por descuentos,  ingresos por ventas en el exterior y retiros de inventario e (iii) impuso sanción por inexactitud.
Por Resolución DDI 238572 del 4 de noviembre de 2009, la Secretaría de Hacienda Distrital modificó el acto recurrido para aceptar las deducciones que había rechazado y reliquidar la sanción por inexactitud con base en las glosas que mantuvo
.
En consecuencia, por cada período gravable la Administración determinó el siguiente saldo a cargo, que incluye la sanción por inexactitud:

	BIMESTRE 
	SALDO A CARGO DECLARADO
	SALDO A CARGO DETERMINADO OFICIALMENTE

	1° de 2006
	$1.056.551.000
	$1.192.566.000

	2° de 2006
	$1.531.817.000
	$1.697.033.000

	3° de 2006
	$1.640.853.000
	$1.728.899.000

	4° de 2006
	$           484.000
	$ 2.556.708.000


DEMANDA

LG ELECTRONICS DE COLOMBIA LTDA, en ejercicio de la acción consagrada en el artículo 85 del Código Contencioso Administrativo, formuló las siguientes pretensiones:

“PRIMERA

Que son nulas las resoluciones No. 1061 DDI 189811 de noviembre 19 de 2008 y Nº DDI 238572 del 4 de noviembre de 2009, por haber sido expedidas con violación a las normas nacionales y distritales a las que hubieren tenido que sujetarse.

SEGUNDA

Que como consecuencia de lo anterior se declare que las declaraciones privadas del impuesto de industria y comercio presentadas por LG ELECTRONICS DE COLOMBIA LTDA por los bimestres 1, 2, 3 y 4 del año gravable 2006 están sujetas a derecho y se encuentran en firme.”
  
Invocó como disposiciones violadas las siguientes: 

· Artículos 29 y 228 de la Constitución Política.  

· Artículos 330, 335, 647 y 742 del Estatuto Tributario.  

· Artículo 12 del Decreto 2469 de 1993.

· Artículos 26 y 113 del Decreto 807 de 1993.

· Artículos 32, 34 y 37 del Decreto 352 de 2002.  

· Artículos 35 y 36 del Código Contencioso Administrativo.   

El concepto de violación se sintetiza así:
1. Territorialidad en la actividad de comercialización de bienes (4° bimestre de 2006)
De acuerdo con la jurisprudencia, la territorialidad del impuesto de industria y comercio para el sector comercial se define por el lugar de realización del hecho generador en la actividad comercial, esto es, donde se concretan los elementos esenciales del contrato  de compraventa: calidad y cantidad de la cosa, precio y plazo.

Las visitas de empleados de la actora a los clientes en el Distrito Capital tienen como propósito la promoción y descripción de productos y algunas labores de recuperación de cartera, que son actividades auxiliares de la actividad comercial propiamente dicha.

Además, el hecho de que los clientes estén ubicados en el Distrito Capital no significa que la venta se realice en esta ciudad, pues estos se desplazan hasta el “showroom” de Cota para concretar la negociación y seleccionar los productos para emitir las órdenes de compra. 

El Decreto Distrital 352 de 2002, en los artículos 31, 32 y 34, consagra la autorización legal del impuesto de industria y comercio, el hecho generador del tributo y lo correspondiente a la actividad comercial.

La territorialidad del impuesto de industria y comercio para el sector comercial se define por el lugar de ocurrencia del hecho generador. La sola realización de actividades en una jurisdicción no es razón suficiente para atribuirle a la actora la calidad de sujeto pasivo del gravamen, pues se requiere que se realice el hecho generador en dicha jurisdicción.

En un asunto similar, la Sección Cuarta del Consejo de Estado precisó que la labor de coordinación que tienen los representantes de ventas o visitadores médicos no es suficiente para entender que se ejerce actividad comercial
.

La actora realiza actividades pre-venta y post-venta en la ciudad de Bogotá, como visitas a los clientes para informar la llegada de nuevos productos, pero estas actividades no constituyen hecho generador del impuesto de industria y comercio en dicha jurisdicción, pues no generan ingresos gravables para la demandante.

Además, la aprobación y la fijación de los precios es función exclusiva del Vicepresidente Comercial de la empresa, por lo que los empleados de ventas de LG no pueden ofrecer descuentos, reembolsos o cualquier clase de privilegios a los clientes, tal como se observa en el otrosí de los contratos de trabajo. En consecuencia, la actividad comercial no se ejerce en Bogotá.

2. Los ingresos provenientes de diferencia en cambio no están sujetos a ICA (bimestres 1° a 3° de 2006) 

Los ingresos generados por la diferencia en cambio de unas cuentas por cobrar y por pagar, expresadas en moneda extranjera, corresponden a ajustes integrales por inflación, tal como lo prevé el artículo 335 del E.T. y, por ende, no tiene efectos en el impuesto de industria y comercio, según el artículo 330 ibídem, modificado por el artículo 1º del Decreto 1744 de 1991.

De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, la intención del legislador al incorporar el artículo 335 del E.T. dentro del capítulo de los ajustes por inflación de los activos, era dar a los  ajustes por diferencia en cambio el carácter de ajustes integrales por inflación
.

Por lo mismo,  deben ser excluidos de la base gravable del impuesto de industria y comercio, como lo señala el artículo 38 [parágrafo 1] del Decreto Distrital  400 de 1999 y lo ha entendido la Sección Cuarta
 . 

De otra parte, los ingresos por ajustes por diferencia en cambio deben excluirse de la base gravable de ICA porque no corresponden al ejercicio de una actividad industrial, comercial o de servicios, sino al reconocimiento del efecto inflacionario
. 

3. Expedición irregular de los actos administrativos por falta de motivación

Los actos demandados carecen de motivación, pues aumentaron la base gravable con valores que no tienen justificación alguna y por fuera de las glosas formuladas por la Administración. 

4. Violación de los artículos 742 del E.T. y 36 y 113 del Decreto 807 de 1993

Los actos acusados no se basaron en los hechos que aparecen demostrados, puesto que  la demandante informó el cese de actividades en el Distrito Capital y a la Administración le correspondía demostrar que el hecho generador del tributo y la materia imponible se realizaron en Bogotá D.C.  No obstante, las pruebas que tuvo en cuenta el Distrito Capital no acreditaban que la demandante realizó actividades gravadas con ICA en esa jurisdicción.

A su vez, las pruebas que se aportaron a la Administración corroboran que las ventas se efectuaron en Cota, en donde se incluyeron los ingresos que reclama para sí el Distrito Capital. 

De otra parte, el hecho de que en los catálogos de venta apareciera la dirección de Bogotá  no significa que en esta ciudad se realizara el hecho generador, pues el único autorizado para fijar precios es el Vicepresidente Comercial de la compañía, quién lo hace desde Cota, lo que demuestra que la fijación de los elementos esenciales de la venta (precio y cosa) se realizan en este municipio, a donde, a partir del 4 de julio de 2006, se trasladaron las áreas de ventas, comercial y mercadeo.

Aunque el 4 de julio de 2006 la demandante informó el cese de actividades en Bogotá, la Administración no canceló el registro de industria y comercio, pues entendió que se trataba de clausura del establecimiento de comercio, lo que denota la renuencia de la Administración a aceptar que la demandante trasladó sus actividades a otra jurisdicción. 

La visita a la demandante corrobora que si bien los clientes están en Bogotá, los pedidos se reciben en Cota, desde donde se establece el precio, forma de pago y condiciones de entrega, situación que demuestra que las condiciones esenciales de la venta se fijaron en Cota.

La certificación expedida por el ingeniero William Enrique Palencia demuestra que el proceso de aprobación de precios y mercancía únicamente puede hacerse desde Cota, donde se encuentra el servidor del sistema que permite realizar la venta de los productos de LG con fundamento en la fijación de precios y condiciones de venta que establece el Vicepresidente Comercial.
A su vez, las actas de visita de la Administración, a los clientes de la demandante,  no tienen validez porque la actuación no se dio a conocer a la actora, en aras de salvaguardar los principios de publicidad, oportunidad y contradicción.

5. Violación de los artículos 29 y 228 de la Constitución Política

La Administración violó el debido proceso y el derecho de defensa  porque no dio traslado a la demandante de las pruebas decretadas de oficio (visitas a LG y clientes). 

Por lo mismo, los testimonios no pudieron ser controvertidos y las conclusiones de las actas no corresponden a la realidad, como se corrobora con las pruebas documentales que se anexan.

6. La sanción por inexactitud es improcedente 

En reiteradas oportunidades, el Consejo de Estado ha sostenido que la sanción por inexactitud no procede si se presentan errores de apreciación o diferencias de criterio frente al derecho aplicable. 

En este caso, debe levantarse la sanción porque la actora declaró cifras completas y verdaderas y la Administración no demostró que la demandante incurrió en maniobras fraudulentas para obtener un menor impuesto a cargo ni que suministró informaciones falsas, incompletas o equivocadas.

Aunado a lo anterior, existe una evidente diferencia de criterios entre la Administración y la demandante, en cuanto al derecho aplicable frente a la gravabilidad de los ingresos por diferencia en cambio y por el ejercicio de actividad comercial en otras jurisdicciones.
CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA
El Distrito Capital se opuso a las pretensiones de la demanda por los siguientes motivos:

1. Los ajustes por diferencia en cambio forman parte de la  base gravable de ICA (bimestres 1° a 3° de 2006) 
Los ajustes por diferencia en cambio no son ajustes integrales por inflación, pues los últimos son ajustes al valor de activos no monetarios en los que se refleja la pérdida del poder adquisitivo de la moneda, mientras que la diferencia en cambio no está sujeta a la inflación  y se genera a partir de la relación de cambio entre  monedas de distintos países y que determina la variación de los precios de las mercancías, obligaciones o créditos.

La diferencia en cambio que se origina en la liquidación de partidas monetarias de una empresa, a tasas diferentes de aquellas que fueron registradas inicialmente durante el período o informadas en estados financieros previos, debe ser reconocida como ingreso o gasto en el período en que se origina, por lo que hace parte de la base gravable del tributo, puesto que ésta se encuentra conformada por la totalidad de ingresos ordinarios y extraordinarios que se perciban durante el período gravable.

En consecuencia, el ingreso extraordinario, denominado diferencia en cambio producto del ajuste por el pago de pasivos en moneda extranjera, debe ser gravado con el impuesto de industria y comercio en el respectivo período, toda vez que la diferencia fue realizada al consolidarse la operación comercial.

2. Territorialidad del impuesto por el ejercicio de actividad comercial (4 bimestre de 2006)
No es cierto que la Administración deba probar la realización del hecho generador y la materia imponible. Solamente debe acreditar el primero, esto es, que, en este caso, el sujeto pasivo ejerció actividad comercial en la jurisdicción territorial.

El hecho de informar el cese de actividades no significa que se deje de ser sujeto pasivo del impuesto. Además, la existencia de un establecimiento de comercio en el Distrito Capital es una manifestación inequívoca de que la actora ejerció actividad comercial en esta ciudad.

El catálogo de productos y las actas de visita a clientes corroboran que la venta de productos se realiza en Bogotá D.C., pues a esta ciudad llegan los ejecutivos de ventas y toman los pedidos, negocian los precios y descuentos y entregan los productos. 

De acuerdo con las visitas efectuadas a la demandante, a partir del 4º bimestre del año 2006 se empezaron a reportar ingresos fuera de Bogotá, debido al traslado del área comercial al municipio de Cota.

De otra parte, las actas de visita fueron suscritas por personal idóneo para representar a la compañía y allí consta el procedimiento de los almacenes de cadena para adquirir los productos que comercializa la demandante. Estas actas fueron puestas en conocimiento de la actora, en aras de preservar los derechos de contradicción y al debido proceso.

A su vez,  el Consejo de Estado ha precisado que para establecer la jurisdicción donde debe tributarse, lo relevante es determinar en dónde se realiza la actividad sujeta a gravamen, independientemente  del lugar donde se realiza la venta
. 

Por lo anterior, no debe acogerse la posición de la demandante, pues confunde el hecho generador con los ingresos, que, en estricto sentido, son la base gravable del tributo. 
3. Los actos acusados no fueron expedidos de manera irregular
La Administración motivó en debida forma el requerimiento especial. Además, para expedir la liquidación de revisión, dio cumplimiento al artículo 712 del Estatuto Tributario y expuso todos los argumentos y pruebas que sirvieron de sustento a la modificación de las declaraciones de ICA de los bimestres 1º a 4º del año gravable 2006, presentadas por la actora.

4. Violación del debido proceso 
La Administración no violó el debido proceso, pues el auto que ordena la inspección tributaria debe ser notificado a la parte interesada y a partir de ese momento es posible decretar y recaudar pruebas distintas a la contabilidad del contribuyente, tal como se hizo mediante los autos comisorios correspondientes. A su vez, todas las pruebas fueron puestas en conocimiento de la actora y, por ende, tuvo la oportunidad de controvertirlas durante la actuación administrativa.

Aun cuando la demandante manifestó que los pedidos son recibidos en Cota, donde se establece precio, forma de pago y condiciones de entrega, en las visitas realizadas a los clientes como consecuencia de los autos comisorios, se pudo establecer que estos compraron los productos de la actora en Bogotá D.C, a través de un ejecutivo de ventas, con el fin de comercializarlos en los almacenes de cadena de la misma ciudad. 

5. La sanción por inexactitud es procedente
En sentencia del 4 de marzo de 1993
, la Sección Cuarta del Consejo de Estado precisó los elementos objetivo y subjetivo de la sanción por inexactitud. El primero, requiere que la Administración haya detectado un hecho objetivo y concreto, esto es, la inclusión de deducciones inexistentes o, en general, la utilización en las declaraciones tributarias de datos o factores falsos, equivocados, incompletos o desfigurados, de los cuales se derive un menor impuesto. El elemento subjetivo, por su parte,  se refiere a la diferencia de criterios entre la oficina de impuestos y el declarante y el contribuyente debe probar que la Administración incurrió en error en la interpretación del derecho aplicable.

En el presente caso, la demandante ejerció actividades comerciales dentro de la jurisdicción de Bogotá durante los bimestre 1º a 4º del año gravable 2006, razón por la que procedía la imposición de la sanción por inexactitud ante el incumplimiento de las obligaciones a su cargo.

Además, no se evidencia diferencia de criterios entre la Administración y la demandante, puesto que no es posible invocar esta modalidad de exoneración cuando la autoridad tributaria ha fijado un precedente al solucionar este tipo de conflictos, teniendo en cuenta las normas tributarias vigentes.

SENTENCIA APELADA
El Tribunal accedió a las pretensiones de la demanda por las razones que se sintetizan así:
1. Ajustes por diferencia en cambio (bimestres 1° a 3° de 2006) 

De acuerdo con el artículo 330 del Estatuto Tributario, el sistema de ajustes integrales por inflación no hace parte de la determinación del impuesto de industria y comercio. Los ajustes por diferencia en cambio son una modalidad de los ajustes por inflación, como lo prevé el artículo 335 del Estatuto Tributario en concordancia con los artículos 1 del Decreto 2075 de 1992 y 102 del Decreto 2649 de 1993. 

A su vez, la Sección Cuarta del Consejo de Estado ha precisado que los ajustes por diferencia en cambio hacen parte de los ajustes por inflación  y no tienen efectos en el impuesto de industria y comercio
.

En consecuencia, los ingresos por diferencia en cambio no hacen parte de la base gravable para liquidar el impuesto de industria y comercio, motivo por el cual prospera el cargo de la demanda.

2. Territorialidad del impuesto de industria y comercio por el ejercicio de actividad comercial  (4° bimestre de 2006)
La territorialidad del impuesto de industria y comercio implica que los municipios no pueden gravar actividades que se desarrollan por fuera de su jurisdicción.

La doctrina y la jurisprudencia han precisado que para determinar dónde se realiza la actividad gravada no deben tenerse en cuenta el domicilio del contribuyente ni el lugar donde se entrega la cosa vendida, pues ello implicaría crear un hecho generador no previsto en la ley.

De acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado, la actividad comercial no se realiza donde se toman los pedidos sino donde se concretan todos los elementos de la venta, como el precio, el plazo de pago y el envío de los productos
, pues, se trata de todo un conjunto de procesos.

Las pruebas que existen en el expediente demuestran que como consecuencia de los cruces de información, la Administración recibió testimonios de terceros sin la presencia del representante legal de la demandante, motivo por el cual no pudieron ser controvertidos. En consecuencia, no es viable tenerlos como prueba para determinar dónde ejerció la actora su actividad comercial.

Teniendo en cuenta las restantes pruebas, se advierte que la actividad comercial se ejerció en Cota, pues el precio de los bienes lo determina exclusivamente la Vicepresidencia Comercial y no los ejecutivos de ventas que se trasladan al Distrito Capital. Además, estos funcionarios no concretan el negocio sino que realizan una actividad de mercadeo y coordinación entre el cliente y la empresa que representan, pues, la venta como tal, se realiza en el nivel central de la compañía. 

Además, la demandante cumplió el deber de informar a la Administración el cese de actividades en la ciudad de Bogotá, a partir del 4 de julio de 2006, por lo que el demandado debió excluirla del sistema de información tributaria.

En consecuencia, la actividad comercial de LG se ejecutó en Cota – Cundinamarca, razón por la cual no es procedente el cobro del impuesto de industria y comercio en el Distrito Capital.

3. La motivación de los actos demandados 

Aunque la entidad demandada formuló inicialmente varias glosas contra las  declaraciones de la actora, aceptó las explicaciones frente a tres de ellas, lo que significa que respecto de éstas los valores declarados no se modificaron.

Además, como consecuencia del retiro de las tres glosas, la modificación de las declaraciones se circunscribió a la adición de ingresos por diferencia en cambio y por el ejercicio de actividad comercial en Bogotá D.C, glosas que fueron despachadas a favor de la demandante, por lo que no procede el análisis de este cargo.

RECURSO DE APELACIÓN
El Distrito Capital  apeló la sentencia por las siguientes razones
:
En reiteradas oportunidades, la jurisprudencia ha concluido que la diferencia en cambio está gravada con el impuesto de industria y comercio. Otras veces, ha señalado que aunque se deriva de operaciones gravadas que generan ingreso,  no obedece al ejercicio de una actividad propiamente dicha. Y, en otras oportunidades ha precisado que la diferencia en cambio es una de las modalidades de ajustes integrales por inflación, por lo cual no hace parte de la base gravable de ICA
.

No obstante, debe tenerse en cuenta el criterio del Tribunal expuesto en sentencias de 7 de junio de 2006, exp 1053-01 y 6 de diciembre del mismo año, exp 05-0561, en las cuales se precisó que la diferencia en cambio constituye un ingreso que no puede ser catalogado como un ajuste por inflación, razón por la cual forma parte de la base gravable de ICA. 
En relación con la territorialidad del impuesto por el ejercicio de la actividad comercial, señaló que, como lo reconoce el fallo apelado, la realización de la actividad comercial implica todo un proceso elaborado, que, en este caso, se cumplió en la ciudad de Bogotá, según las actas de visita a los clientes, pues acreditan que la comercialización de electrodomésticos se realizó en el Distrito Capital.

De otra parte, los testimonios deben ser valorados porque la demandante tuvo la oportunidad de conocerlos y controvertirlos. Además, el expediente estuvo a disposición de la actora, por lo que ésta conoció todas las pruebas que tuvo en cuenta la Administración para modificar las declaraciones privadas. 

ALEGATOS DE CONCLUSIÓN
La actora reiteró los argumentos de la demanda
 y el Distrito Capital insistió en los planteamientos de la contestación de la demanda y del recurso de apelación
.
El Ministerio Público solicitó que se revoque la sentencia y, en su lugar, se anulen parcialmente los actos demandados, por los siguientes motivos
:
La diferencia en cambio no hace parte de la base gravable del impuesto de industria y comercio porque no proviene del ejercicio de actividades industriales, comerciales o de servicios sino de los ajustes de los activos expresados en moneda extranjera, motivo por el cual debe aplicarse el artículo 330 del Estatuto Tributario, conforme con el cual los ajustes por inflación no tienen efectos en el impuesto de industria y comercio.

En relación con la actividad comercial, según las pruebas que existen en el expediente, la venta de bienes se realizó en el Distrito Capital, aunque el precio se hubiera fijado en Cota, pues la labor del representante de ventas es concretar la venta bajo la lista de precios determinada en Cota y en la cual no intervienen los compradores, independientemente de que se beneficien de los descuentos por volúmenes de venta, que, en todo caso, son ofrecidos por la actora.

Así, aunque el representante de ventas solamente actúe como intermediario, su labor es la que permite concretar la venta en Bogotá, pues el lugar de la venta no la determina el sitio donde se fijen las condiciones del contrato si no interviene el comprador.

De otra parte, la prueba testimonial corrobora que los almacenes de cadena exigen que los proveedores tengan un domicilio registrado en Bogotá y que la venta se realice en dicha ciudad, por medio de un representante de la actora. 

Los testimonios tienen plena validez porque las normas no exigen que estos deban practicarse con la intervención del contribuyente. Además, la actora pudo objetarlos en la respuesta al requerimiento especial o al recurrir la liquidación de revisión.

A su vez, la comunicación de cese de actividades sólo tendría eficacia si la  actora no hubiera ejercido actividad comercial en Bogotá, lo que no sucedió en este caso.

El cálculo del gravamen en el Distrito Capital  sobre los ingresos obtenidos por la realización de venta en Bogotá, no implica doble tributación, ya que en Cota no debía declarar por esos ingresos, por lo que tiene derecho a solicitar la devolución de lo indebidamente pagado en ese municipio. 

La sanción por inexactitud es procedente por cuanto la actora incurrió en una inexactitud sancionable porque dejó de declarar ingresos provenientes de ventas efectuadas en Bogotá. Además, no existe diferencia de criterios en relación con el derecho aplicable, pues ninguna norma legal da sustento a la actuación del contribuyente.

Por lo anterior debe mantenerse la nulidad de la adición de ingresos por diferencia en cambio y negarse respecto a la adición de ingresos por concepto de ventas, glosa respecto de la cual también procede la sanción por inexactitud.
CONSIDERACIONES DE LA SALA
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decide si se ajustan a derecho los actos por los cuales el Distrito Capital modificó las declaraciones del impuesto de industria y comercio presentadas por la actora por los bimestres 1º a 4º del año gravable 2006.

En concreto, define si resulta procedente  (i) la adición de la base gravable con los ingresos provenientes de los ajustes por diferencia en cambio (bimestres 1° a 3° de 2006) y (ii) la adición de ingresos por el ejercicio de la actividad comercial en el Distrito Capital (4° bimestre de 2006), en caso de que se determine que ésta ejerció la citada actividad en Bogotá.   Solo si  la  Sala  decide que es legal la adición de ingresos, total o parcial, debe analizar los cargos de la demanda que no fueron resueltos por el a quo. 

1. Ingresos por ajustes de diferencia en cambio (bimestres 1° a 3° de 2006)
El artículo 330, que hace parte del Título V ”Ajuste integral por inflación a partir del año gravable de 1992, Capítulo II “Ajustes a los activos” del Estatuto Tributario,  dispone
: 
“Artículo 330. Efectos contables y fiscales del sistema de ajustes integrales. El sistema de ajustes integrales por inflación a que se refiere el presente título produce efectos para determinar el impuesto de renta y complementarios y el patrimonio de los contribuyentes. Este sistema no será tenido en cuenta para la determinación del impuesto de industria y comercio ni de los demás impuestos o contribuciones.” (Subraya  la Sala)

Así, el legislador excluyó la aplicación del sistema de ajustes por inflación en la determinación del impuesto de industria y comercio. Por su parte, el artículo 42 [parágrafo primero] del Decreto Distrital 352 de 2002 señala que que “Para la determinación del impuesto de industria y comercio no se aplicarán los ajustes integrales por inflación”.

El artículo 335 ibídem, disposición que hace parte del mismo capítulo en el que se encuentra el artículo 330 ya transcrito, preceptúa lo siguiente:

 “ART. 335.- Ajuste de activos expresados en moneda extranjera en UPAC (hoy UVR) o con pacto de reajuste. Las divisas, créditos a favor, títulos, derechos, depósitos y demás activos expresados en moneda extranjera, o poseídos en el exterior, el último día del año, se deben reexpresar a la tasa de cambio en pesos para la respectiva moneda a tal fecha. La diferencia entre el activo así reexpresado y su  valor en libros, representa el ajuste que se debe registrar como un mayor o menor valor del activo...”    
Por su parte, el artículo 102 del Decreto 2649 de 1993 prevé que la diferencia en cambio es un ajuste de los activos o pasivos representados en moneda extranjera, que contablemente debe reconocerse “como un ingreso o un gasto financiero según corresponda, salvo cuando se deba contabilizar en el activo.”
La Sala ha precisado que conforme con el artículo 335 del Estatuto Tributario, “el ajuste por diferencia en cambio es una forma de reconocer el efecto inflacionario a través de la reexpresión del activo no monetario, representado en moneda extranjera, a su valor en pesos colombianos, utilizando la tasa de cambio vigente en la fecha de cierre”
. 

También ha dicho que el ajuste por diferencia en cambio “comporta un mayor o menor valor del activo, que en ningún momento genera un ingreso por el ejercicio de actividades comerciales, industriales o de servicios, sino por el fenómeno económico de oscilación de la moneda”
.

A su vez, la Sala ha señalado que los ajustes por diferencia en cambio corresponden a los ajustes integrales por inflación, motivo por el cual no hacen parte de la base gravable del impuesto de industria y comercio. En efecto, en sentencia de 1° de septiembre de 2011 la Sala sostuvo
:

“De lo anterior se advierte que el artículo 330 E.T. expresamente excluye la aplicación del sistema de ajustes por inflación en la determinación del impuesto de industria y comercio. Además se observa que el ajuste en diferencia en cambio y el pacto de reajuste están consagrados en el artículo 335 del E.T.N., disposición que se encuentra incluida en el mismo capítulo de los ajustes a los activos en el Estatuto Tributario Nacional, por lo que se puede concluir que el Legislador otorga tanto al ajuste por diferencia en cambio y al pacto de reajuste el tratamiento de ajustes integrales por inflación”.

Frente al argumento de la demandada en el sentido de que el ajuste por diferencia en cambio no corresponde realmente a un ajuste por inflación por no estar sometido a este índice sino a la variación de la tasa de cambio, la Sala en la misma providencia antes transcrita, reiteró su jurisprudencia plasmada en la sentencia de 14 de abril de 1994, que al referirse al tema planteado expresó:

“Si bien es cierto que, como lo afirma la Superintendencia Bancaria, el ajuste de los bienes expresados en moneda extranjera no se efectúa por el Porcentaje de Ajuste del Año Gravable PAAG, equivalente a la variación porcentual de Índice de Precios al Consumidor para empleados elaborado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadística -DANE-, que se haya registrado entre el 1( de Diciembre del año anterior al gravable y el 30 de Noviembre del año gravable, sino a la tasa de cambio, tal expresión si corresponde al ajuste por inflación real que se hace con base a la devaluación del peso frente a las divisas, como puede deducirse del artículo 335 del Estatuto Tributario, ubicado en el Capítulo II del mismo Título V, Libro 1( correspondiente al ajuste integral por inflación”. (Subrayas fuera de texto).

Por consiguiente, siguiendo con la jurisprudencia que en esta oportunidad se reitera, la Sala concluye que los ajustes por diferencia en cambio hacen parte del sistema de ajustes integrales por inflación, el cual, como lo señala el artículo 330 E.T.N. antes transcrito, no es aplicable al tributo territorial en cuestión y, además, tal disposición es clara en indicar que las disposiciones previstas en el título producen efectos para determinar el impuesto de renta y complementarios y el patrimonio de los contribuyentes. […]” (Destaca la Sala)

A su vez, en sentencia de 29 de octubre de 2009, la Sala precisó: 
 

“[…]

Recientemente la Sala reiteró el criterio que ha adoptado en casos similares frente a la interpretación del artículo 335 del Estatuto Tributario. En las sentencias del 26 de marzo de 2009, expedientes 16584 y 16782, precisó que la intención del Legislador al incorporar el artículo 335 ibídem dentro del capítulo de los ajustes por inflación de los activos en el Estatuto Tributario Nacional, era la de otorgar al ajuste por diferencia en cambio, la misma connotación de los ajustes integrales por inflación.

Por lo tanto, si los ajustes por diferencia en cambio se asimilan a los efectos del sistema de ajuste integrales por inflación consagrado en el Estatuto Tributario Nacional, las partidas reflejadas en el estado de resultados como un ingreso, provenientes de la aplicación de dicho sistema, no pueden estar gravadas con el impuesto de industria y comercio, como es el caso de las resultantes del ingreso por diferencia en cambio”. (Destaca la Sala)

Con base en los artículos 330 y 335 del Estatuto Tributario y 42 [parágrafo 1] del Decreto Distrital 352 de 2002 y  los lineamientos jurisprudenciales que la Sala reitera en esta oportunidad, los ingresos provenientes de los ajustes por diferencia en cambio no hacen parte de la base gravable del impuesto de industria y comercio. En consecuencia, no procedía la adición de ingresos por este concepto, como lo dispuso el a quo, por lo que en este punto se confirma la sentencia apelada.

 2. Territorialidad del impuesto de industria y comercio por el ejercicio de actividad comercial (4° bimestre de 2006) 

De acuerdo con el artículo 32 de la Ley 14 de 1983, en concordancia con el artículo 32 del Decreto 352 de 2002, el hecho generador del impuesto de industria y comercio es el ejercicio de cualquier actividad industrial, comercial o de servicios en el Distrito Capital.

Conforme con el artículo 35 de la Ley 14 de 1983, en concordancia con el artículo 34 del Decreto Distrital 352 de 2002, son actividades comerciales las destinadas  al expendio, compraventa, o distribución de bienes o mercancías, tanto al por mayor como al por menor, y las demás definidas como tales por el Código de Comercio
, siempre y cuando no estén consideradas por el mismo Código o por la ley, como actividades industriales o de servicios.
Aunque la normativa del impuesto de industria y comercio no determina expresamente dónde se entiende realizada la actividad comercial y, por ende, cuál es el municipio que tiene derecho a obtener el pago del tributo, partiendo de la  definición de la actividad comercial y de los elementos de ésta, debe determinarse el lugar de causación del tributo, teniendo en cuenta las pruebas allegadas al proceso, en cada caso
. 

En efecto, la Sección Cuarta ha precisado que el lugar donde se realiza la actividad comercial de venta de bienes es aquel donde se concretan los elementos del contrato, esto es, el precio (y dentro de éste, la forma de pago)  y la cosa que se vende, independientemente del lugar donde se hagan los pedidos. Así, en sentencia de 22 de enero de 1999
, la Sección afirmó:

“De otra parte se encuentran a folios 85 a 133 del cuaderno principal los testimonios recibidos de representantes de algunas droguerías de la ciudad de Medellín, de un visitador médico de la sociedad, del Coordinador de la actora en dicha ciudad, del Jefe de la División Financiera del Hospital San Vicente de Paúl y de la contadora que fue asignada por la Administración municipal para realizar la visita a la oficina de Parke Davis en Medellín y de los cuales se puede concluir que si bien es cierto que los pedidos de compra de los productos elaborados por la sociedad se toman en la ciudad de Medellín, es en la ciudad de Cali donde se efectúa la actividad comercial gravable, pues es allí donde se concretan todos los elementos de la venta, como es el precio, el plazo de pago y el envío de los productos a los clientes en Medellín”. (Subraya la Sala)

A su vez, la Sección ha señalado que labores de coordinación, como las de los visitadores médicos, son distintas de la comercialización de los bienes y, por lo mismo, son insuficientes para que se entienda realizado el hecho imponible en un determinado municipio. Al respecto, la Sección sostuvo:
 

“La comercialización de sus productos, no la realiza, a lo menos en la ciudad de Medellín, sino que para la venta de los mismos a clientes en aquélla recibe los pedidos que le envían sus visitadores médicos a la ciudad de Bogotá, en la cual realiza todas las operaciones atientes a su venta, entendiéndose ya comercializado el producto cuando cumple con enviarlo a la ciudad de Medellín sin que por este hecho se pueda afirmar que para efectos del impuesto municipal, la venta haya sido realizada en Medellín.

Según se observa, la actividad de los visitadores médicos es de simple coordinación y no de comercialización, lo cual se refuerza por el hecho de que aparece desvirtuada en el proceso, la existencia de sucursales, agencias, almacenes y/o bodegas en Medellín, con manejo independiente de contabilidad que indicaran que efectivamente en esta ciudad se cumplen por parte de la sociedad actora actividades comerciales sujetas al gravamen en mención, cumpliéndose en Medellín, una mera labor de coordinación, insuficiente para entender realizado el hecho imponible del impuesto de industria y comercio en los términos de las normas respectivas”.
También ha precisado la jurisprudencia que el destino de las mercancías o el lugar donde se suscribe el contrato de compraventa no son factores determinantes para establecer dónde se ejerce la actividad comercial. Y, que las ventas a través de “vendedores comerciales vinculados a la sociedad en Bogotá” no determinan que la actividad comercial se haya desarrollado en dicha ciudad. Sobre el particular, en sentencia de 8 de marzo de 2002, la Sala señaló
:

“Para la Sala las pruebas aducidas por la administración para acreditar que las ventas objeto de adición se realizan en Bogotá,  no son demostrativas de la realización del hecho generador del impuesto de Industria y Comercio en relación con la actividad comercial, porque como lo ha reiterado en anteriores oportunidades, el destino de las mercancías o el sitio donde se suscribe el contrato de compraventa no son determinantes del hecho generador o manifestación externa del hecho imponible, ya que con tal criterio se estaría trasladando el lugar de la causación del gravamen, desconociendo el carácter territorial del impuesto.  Así que, el hecho de que las ventas se hayan realizado a través de los vendedores comerciales vinculados a  la sociedad en Bogotá y que estos tengan que asesorar a sus clientes respecto de precios, forma de pago, descuentos, o devoluciones de mercancías,  no puede aceptarse como demostrativo de la actividad comercial objeto del gravamen.” (Destaca la Sala)
El anterior  criterio fue reiterado en sentencia de 19 de mayo de 2005, así
:

“[…] Para la Sala las pruebas aducidas por la entidad fiscal, para acreditar, que por los períodos gravables aforados, la sociedad actora realizó la actividad comercial en la jurisdicción del Distrito Capital de Bogotá,  no son demostrativas  del hecho generador del impuesto de Industria y Comercio, en relación con la actividad comercial, porque como lo ha reiterado en anteriores oportunidades, el destino de las mercancías o el sitio donde se suscribe el contrato de compraventa no son determinantes del hecho generador o manifestación externa del hecho imponible. 

Lo anterior, porque con tal criterio se estaría trasladando el lugar de la causación del gravamen, desconociendo el carácter territorial del impuesto.  Así que, el hecho de que las ventas se hayan realizado a través de los “representantes de ventas” vinculados a  la sociedad en Bogotá, y que éstos tengan la facultad de asesorar a sus clientes respecto del  precio y la cosa vendida, no puede aceptarse como demostrativo de la actividad comercial objeto del gravamen”. (Destaca la Sala)
Así pues, el lugar donde se ejerce la actividad comercial de venta y distribución de bienes es aquel donde se fijan los elementos esenciales del acuerdo y no donde se toman los pedidos, se entregan los productos o se ejercen labores de coordinación y asesoría.

Por su parte, el artículo 154 del Decreto 1421 de 1993, que fijó algunas reglas especiales para el impuesto de industria y comercio en el Distrito Capital, al referirse a la actividad comercial, dispuso que:

“3. Se entienden percibidos en el Distrito los ingresos originados en actividades comerciales o de servicios cuando no se realizan o prestan a través de un establecimiento de comercio registrado en otro municipio y que tributen en él.”.
En consecuencia, si el contribuyente demuestra que ejerció la actividad comercial en otro municipio, a través de un establecimiento de comercio registrado en ese municipio y no en el Distrito Capital, y por cuyo ejercicio tributó en esa jurisdicción, el Distrito Capital no puede gravarlo por los ingresos que obtuvo fuera de su territorio.  
En el caso en estudio se encuentran probados los siguientes hechos:

L.G ELECTRONICS COLOMBIA LIMITADA es una sociedad con domicilio en Bogotá. Su objeto social principal es la comercialización, en general, de electrodomésticos, aparatos electrónicos y utensilios relacionados con la industria electrónica, productos, equipos, mercancías, materias primas, servicios, insumos, bienes de producción y tecnología de carácter extranjero y nacional y la importación y exportación, distribución y venta al por mayor y al detal de los artículos ya mencionados
.

El 4 de julio de 2006, esto es, dentro del bimestre 4° de 2006, la demandante informó el cese de actividades en el Registro de Información Tributaria de la Dirección Distrital de Impuestos (RIT) y la clausura del establecimiento de comercio ubicado en la Avenida 19 No 136-07
. Lo anterior, debido a que su nueva sede comercial sería el municipio de Cota, Cundinamarca, con el fin de acogerse a los beneficios brindados por ese municipio
.

El 4 de julio de 2006, la actora registró un establecimiento de comercio en el municipio de Cota para el ejercicio de actividad comercial
. La dirección del establecimiento de comercio es la Autopista Medellín Vía Cota Km 2 Parque Empresarial Tecnológico Of 201 Torre A.

A pesar de la solicitud de la actora, el  Distrito Capital no canceló el registro del establecimiento de comercio en Bogotá. Sin embargo, el solo registro de un establecimiento de comercio no significa que se ejerza actividad comercial, máxime cuando media solicitud justificada de cancelación del contribuyente.

En oficio de 5 de julio de 2006, expedido por el Presidente de L.G. se informó a los empleados que se tomó la decisión de trasladar inicialmente el área comercial al municipio de Cota “para poder acogernos a los beneficios brindados” por ese municipio
.

En respuesta a un requerimiento de información del Distrito Capital, la actora manifestó al Distrito Capital que a partir del 4 de julio de 2006 trasladó su sede comercial a Cota y que, además, abrió oficinas en las ciudades de Medellín, Barranquilla, Bucaramanga, Pereira y Cali
. Lo anterior se corrobora con las declaraciones de ICA presentadas por la actora por el año 2006, tanto en Cota como en  las demás ciudades ya mencionadas
.

El 18 de septiembre de 2006, la actora declaró ICA en el Distrito Capital por el bimestre 4° de 2006
.  En dicha declaración informó que obtuvo ingresos totales de $114.922’771.000  de los cuales restó $114.879.177.000, correspondientes a ingresos obtenidos fuera del Distrito Capital. En consecuencia, los ingresos brutos y netos que obtuvo en Bogotá fueron $43.594.000, por los cuales pagó un total de impuesto a cargo de $484.000
. 

En respuesta al requerimiento del 6 de noviembre de 2007, la actora informó al Distrito Capital el total de los ingresos ordinarios y extraordinarios obtenidos durante los bimestres 6° de 2005 y 1° a 6° de 2006, discriminados por concepto, municipio y el código de la cuenta contable donde se registraron
. Esa información fue corroborada por certificado de revisor fiscal en el cual se discriminan los ingresos ordinarios y extraordinarios por los respectivos bimestres
.

Con base en la información suministrada por la demandante, que no fue controvertida por la Administración, ésta modificó la declaración del impuesto de industria y comercio del bimestre 4° de 2006 presentada en Bogotá D.C, en los siguientes términos:

	CONCEPTO
	LIQUIDACIÓN PRIVADA
	RESOLUCIÓN QUE RESOLVIÓ EL RECURSO DE RECONSIDERACIÓN**

	TOTAL INGRESOS ORDINARIOS Y EXTRAORDINARIOS DEL PERIODO
	 $  114.922.771.000 
	 $  114.397.763.000 

	MENOS TOTAL INGRESOS FUERA DC
	 $  114.879.177.000 
	 $     21.469.750.000 

	TOTAL INGRESOS BRUTOS OBTENIDOS EN EL DC
	 $            43.594.000 
	 $     92.928.013.000 

	MENOS DEVOLUCIONES REBAJAS Y DESCUENTOS
	 $                            - 
	 $     14.744.633.000 

	MENOS DEDUCCIONES EXENCIONES Y ACTIVIDADES NO SUJETAS
	 $                            - 
	 $           701.178.000 

	TOTAL INGRESOS NETOS GRAVABLES
	 $            43.594.000 
	 $     77.482.202.000 

	IMPUESTO DE INDUSTRIA Y COMERCIO
	 $                 421.000 
	 $           855.345.000 

	MAS IMPUESTO DE AVISOS Y TABLEROS
	 $                   63.000 
	 $           128.302.000 

	TOTAL IMPUESTO A CARGO
	 $                 484.000 
	 $           983.647.000 

	MAS SANCIONES
	 $                            - 
	 $       1.573.061.000 

	TOTAL SALDO A CARGO
	 $                 484.000 
	 $       2.556.708.000 


**Se recuerda que el acto que decidió el recurso de reconsideración modificó la liquidación oficial de revisión y respecto de la declaración del bimestre 4° solo mantuvo la adición de ingresos por ejercicio de actividad comercial.

Así, el Distrito Capital adicionó como ingresos gravados en su jurisdicción, los que la actora reportó como obtenidos en Cota por el bimestre 4° de 2006, para lo cual excluyó los ingresos provenientes de los restantes municipios, que fueron debidamente registrados en la contabilidad y respecto de los cuales la Administración no tuvo reparo. 

Es de anotar que el monto de los ingresos que se informaron como obtenidos en Cota por concepto de actividad comercial tampoco fue cuestionado por el Distrito Capital. La única objeción frente a estos fue el lugar donde debe entenderse que se obtuvieron, pues, la Administración Distrital consideró que fue en su jurisdicción.

En la declaración presentada en Cota por el año gravable 2006, que según las pruebas comprende el período comprendido entre el 4 de julio (cuando inició actividades en ese municipio) y el 31 de diciembre de 2006, pues el impuesto de industria y comercio es de causación anual
, la actora informó un total de ingresos gravados de $175.668’251.000, (una vez restados los ingresos por exportaciones, devoluciones y descuentos e ingresos exentos y excluidos), para un total impuesto a cargo de $1.010’.092.000
. Dentro de tales ingresos no se discute que se incluyeron los que obtuvo la actora por los meses de julio y agosto de 2006 y que la Administración Distrital adicionó  a la base gravable de ICA por el bimestre 4° de 2006 ($77.482.202.000).

En el acta de visita, realizada a la actora el 27 de febrero de 2008, consta que a partir del bimestre 4º de 2006, LG empezó a reportar ingresos fuera de Bogotá, debido a que desde el 4 de julio de 2006 trasladó el área comercial al municipio de Cota
. Y, que, por la misma razón, en los bimestres 5° y 6° no presentó declaraciones de ICA en el Distrito Capital
.

Frente a la forma en que se realizan las ventas a clientes en Bogotá, en el acta de visita a la actora se lee
: 

· “Respecto de las ventas de clientes con domicilio en Bogotá en los bimestres 4, 5 y 6 de 2006, señalaron que los pedidos son recibidos en Cota desde donde se establece precio, forma de pago y condiciones de entrega. Posteriormente los asistentes o área comercial proceden a montar en el sistema dichos pedidos para que las bodegas elaboren las facturas y procedan a despachar – Las bodegas están ubicadas en las afueras de Cali, Funza y Cartagena.

· Precisan que los vendedores ubicados en Cota contactan los clientes de Bogotá para mostrar catálogos de productos y en los almacenes de cadena tienen la función de coordinar los mercaderistas que operan y asesoran sobre los productos de LG y que son empleados del contribuyente, además se encargan de la exhibición del producto dentro del almacén de cadena.

· Precisan que la facturación al cliente final la realiza el almacén de cadena con su respectiva razón social ya que el contribuyente le vende al almacén de cadena.

· Precisan que no venden al por menor y no poseen puntos de venta [En Bogotá D.C].

· Indican que el cliente [mayorista] para realizar el pedido consulta la página de LG y sube el pedido, el contribuyente recibe vía internet en su página el pedido y el contribuyente confirma precio, forma de entrega y forma de pago al cliente por vía internet  – coordina entrega.”

Según el procedimiento que adoptó la actora para vender sus productos, la negociación de la venta se realiza en Cota, pues es allí donde se fijan los precios al mayorista, la forma de pago y las condiciones de la entrega y también donde se confirman el precio, la forma de pago  y la entrega, esto es, donde se acuerdan las condiciones del contrato de venta. 

Los vendedores que visitan a los clientes en Bogotá no tienen autonomía para negociar con los almacenes de cadena, pues la actora no tiene puntos de venta en Bogotá. Su función primordial es mostrar los catálogos de los productos y  coordinar a los mercaderistas, que también son empleados de LG, que se encargan de exhibir los productos dentro del almacén de cadena y asesorar a los clientes de éste, una vez los bienes se han comercializado. 

La forma en que LG vende sus productos a los clientes en el Distrito Capital coincide con el procedimiento descrito en el memorando de política de precios, expedido el 2 de enero de 2006 por el Vicepresidente Comercial y dirigido a todos los funcionarios de la actora, cuyo contenido se sintetiza así
:
La política de precios tiene como propósito dar a conocer a los funcionarios del Departamento Comercial de LG y a todos los que están relacionados con el proceso de venta de los productos, los parámetros establecidos a nivel corporativo  para fijar los precios de venta a los distribuidores y clientes.

Son funciones de la vicepresidencia comercial (i) establecer los precios de venta al público de los productos; (ii) emitir las listas de precios y entregarlas a cada uno de los vendedores; (iii) establecer para grupos de clientes el margen estimado sobre el precio de venta al público que ofrecerá a los clientes; (iv) fijar los descuentos y las promociones especiales para productos de baja rotación, el margen de meta sobre el precio de venta al público a través de ofertas comerciales e informar a los clientes las condiciones para otorgar las diferencias en precios. 

Por su parte, los funcionarios del departamento comercial y vendedores  deben visitar periódicamente a los clientes, entregar la lista de precios actualizada e informar sobre las promociones especiales y ofertas comerciales, pero cualquier diferencia que se presente entre el margen o porcentajes de descuentos entre clientes y LG deberá ser discutida entre el cliente y el vicepresidente comercial. 

Así, los vendedores que se desplazan al Distrito Capital no pueden fijar precios ni conceder descuentos, como lo sostiene el demandado. Su labor es la de coordinar la actividad de comercialización, de acuerdo con los parámetros fijados por la Vicepresidencia Comercial de L.G, con sede en Cota, y no la de negociar con el cliente las condiciones de la venta.

De otra parte, con el fin de verificar cómo se realizan las ventas de L.G a los almacenes de cadena de Bogotá D.C, la Secretaría de Hacienda Distrital expidió varios autos comisorios para cruzar información con dichos almacenes. Con base en las amplias facultades de fiscalización de la Administración
, los funcionarios comisionados quedaron facultados para practicar diversas pruebas, entre ellas, recibir testimonios. Los siguientes fueron los autos comisorios que se expidieron:

	Auto Comisorio
	Entidad
	Folio

	2008-EE-183833 de 7 de julio de 2008
	CAFAM
	422 c.a. No. 2

	2008-EE-183836 de 7 de julio de 2008
	COLSUBSIDIO
	423 c.a. No. 3

	2008-EE-18/4441 de 7 de julio de 2008
	SODIMAC COLOMBIA S.A.
	424 c.a. No. 3

	2008-EE-184435 de 7 de julio de 2008
	MAKRO SUPERMAYORISTA S.A.
	425 c.a. No. 3

	2008-EE-184437 de 7 de julio de 2008
	FALABELLA DE COLOMBIA S.A.
	426 c.a. No. 3


En las actas de visita practicadas a los almacenes de cadena, en desarrollo de los autos comisorios, se dejó constancia de los testimonios practicados por la Administración a los empleados de tales almacenes, acerca de cómo se realiza la venta de bienes de LG en Bogotá.  
Es de anotar que estos testimonios son válidos porque se practicaron en cumplimiento de los autos comisorios y no requerían la presencia de la actora para ser  recibidos.  Además, las actas de visita, que dan cuenta de los testimonios que practicó el demandado, fueron puestas en conocimiento de la actora, como parte que son del expediente administrativo.

Fue así como en la respuesta al requerimiento especial, al referirse a los testimonios la actora sostuvo, por ejemplo, que como Falabella se convirtió en cliente de la actora desde el 12 de octubre de 2006, lo que dijo Falabella respecto del 4° bimestre de 2006 “no aplicaba, en razón a que- como ya se advirtió- para ese período esa empresa no era cliente de LG”.
 

En la respuesta al requerimiento especial también se refirió a los testimonios cuando sostuvo que   “no era posible que la División de Fiscalización concluyera, con base en un simple cruce de información de cinco (5) clientes de LG, que la Compañía había excluido de la base gravable del impuesto de industria y comercio del bimestre 4 del año 2006, ingresos de manera improcedente“
.
Ahora bien, según las actas de visita, estas son algunas de las conclusiones de los  testimonios de los principales clientes de la actora: 
· Caja de Compensación Familiar CAFAM
:

“2 .Respecto a la pregunta de que si le compran a LG en Bogotá respondieron que sí. Precisaron que como requisito básico para cualquier proveedor de Bogotá o fuera de Bogotá tiene que registrarse en Bogotá sede administrativa ubicada en la Kr 68 90-88 BL 5 Ps2 en los formatos establecidos por CAFAM y anexar documentación básica legal y dichos proveedores tienen que enviar a las oficinas antes señaladas un ejecutivo de cuentas asignado a CAFAM para que represente en su caso de LG a dicha compañía en todo lo referente a la negociación y respectiva toma de pedido.

3. Respecto a la pregunta de qué tipo de producto le vende LG a CAFAM respondieron que le vende línea blanca (productos para el hogar) y línea marrón (productos de audio y video).[…]

5.  Respecto a la pregunta de cuáles asuntos se tratan en las negociaciones con el ejecutivo de cuenta respondieron: 

-Actualización de portafolio.[…]

-Estrategias promocionales.

-Dentro de la negociación de precios se contempla descuentos comerciales […]

-Para negociar cambios de precios el proveedor debe presentar formato novedades de artículos que contempla lista de precios del proveedor […].

-Como conclusión, resultado y propuesta de la negociación entre Cafam y LG quedan un Acta de reunión y/o formato de negociación.

-El Acta se expide en original y copia para el proveedor (LG) y original para CAFAM.

-Con el acta y formato novedades artículos o de negociación se procede a realizar cambios de costos, precios de venta de conformidad con los acuerdos llegadas en la negociación y registradas en el Acta de reunión.

-Con el formato de novedades después de ejecutado se genera el pedido por medio de una orden de compra Cafam (precisa que dicho procedimiento de la orden se realiza vía electrónica del proveedor).

-Una vez recibe LG o cualquier proveedor la orden de compra, dichos proveedores proceden a entregar la mercancía a Cafam. En las llegadas que Cafam asigne ya sea centro de distribución o puntos de venta.

-Posteriormente a la entrega del producto el proveedor procede a entregar las facturas en las oficinas de contabilidad de Cafam ubicadas en Bogotá.

-A partir de la radicación de la factura empiezan a contar los días para el pago al proveedor de acuerdo a lo negociado.

-Respecto de la pregunta si el LG tiene personas a su cargo en los puntos de venta de Cafam para apoyo, asesoramiento y venta a los clientes de los puntos de venta de Cafam respondieron que en algunos almacenes sí dependiendo el volumen de ventas.

-Respecto a la pregunta si el procedimiento de venta fue el mismo para el año 2006 respondieron que sí.

-Finalmente precisan que el procedimiento de compra de Cafam para cualquier proveedor está publicado en su portal de intranet de acuerdo al sistema de gestión de calidad cumpliendo la norma ISO9001 versión 2000 y certificado por BVQI.” (...)

· Colsubsidio
:

“-  Se notificó personalmente el auto comisorio al representante Legal y atienden la diligencia el señor Juan Carlos Gutiérrez en calidad de Gerente Comercial y Dumar Benavides en calidad de Jefe Categoría electro quienes manifiestan.

· De acuerdo con la Comisión Delegada informan que el procedimiento de venta de LG Electronics Colombia Ltda con Nit. 830.065.063 de bienes a Colsubsidio es el mismo procedimiento que Colsubsidio tiene establecido con todos sus proveedores y contratistas al igual que los términos y condiciones específicas que las partes demanden.

1. Respecto de la pregunta de si le compran a LG Electronics Colombia Ltda. con Nit. 830.065.063 respondieron que sí.

2. Precisan que la venta la realiza LG en Bogotá en las Oficinas de Colsubsidio Cl 26 25-50.

3. A la pregunta de quién de LG lo visita contestaron que los visita un ejecutivo de ventas o KAM o gerente de ventas autorizado por LG Electronics.

4. A la pregunta de sí tienen suscrito contratos u ofertas con LG respondieron que sí y dicho documento es una propuesta comercial, un acuerdo comercial suscrito entre las partes y que contiene información de carácter confidencial.

5. A la pregunta de la presunta venta al momento de la visita de Ejecutivo de LG y un funcionario de Colsubsidio señalan que la compra se realiza con base a las necesidades de la cadena y lista de precios de proveedor, luego el promotor toma el pedido y lo lleva a LG para que ellos de acuerdo con los procedimientos internos coordine y haga entrega de los productos según el pedido.

6. LG procede a realizar entrega con posterioridad al pedido y luego LG radica la factura.

1. A la pregunta si LG envía personal a su cargo para venta y asesoramiento de los clientes se respondió que sí, aclaran que no en todos los puntos de Colsubsidio, LG envía personal y que no tienen control en la Rotación de ubicar y movilidad de tal personal, puesto que lo envía LG de acuerdo con la temporada, nivel de ventas entre otros. […]” 

De los testimonios que recibió la Administración de algunos de los clientes de la demandante, se corrobora que los representantes o ejecutivos de venta tienen como función principal visitar a los clientes en la ciudad de Bogotá y asesorarlos. Sin embargo, no tienen capacidad para fijar autónomamente las condiciones de venta con el almacén de cadena (cliente). Los precios, descuentos y estrategias promocionales no son fijados por tales ejecutivos, sino por la Vicepresidencia Comercial. Su función, entonces, es la de coordinar la venta, no acordarla, pues los aspectos determinantes del contrato, como son el precio y la entrega del bien se realizan desde Cota, aunque el cliente mayorista se encuentre en Bogotá.

Así mismo, se advierte que la negociación entre el ejecutivo de cuentas y el almacén de cadena se realiza con base en el portafolio y los precios fijados por la Vicepresidencia Comercial de LG, que es la única que tiene la facultad para establecer las ofertas mercantiles que aceptan los clientes, al igual que los porcentajes de descuento para la venta, la reducción de precios, los reembolsos, los privilegios de devoluciones, los fondos de soporte de mercadeo, todo de conformidad con las políticas de precios de LG, documento que no fue  controvertido por la entidad demandada
.

De acuerdo con las pruebas que existen en este caso y la  jurisprudencia de la Sala, la negociación de los productos de LG en Bogotá D.C no implica el ejercicio de actividad comercial en esta ciudad, pues, se insiste, las labores que se desarrollan allí son de coordinación y  promoción de productos al igual que asesorías y toma de pedidos de los clientes, para ser solicitados por vía electrónica y despachados desde el municipio de Cota.

De otra parte, se reitera que el destino de las mercancías no es factor determinante para establecer el hecho generador del impuesto por el ejercicio de actividad comercial, pues con tal criterio “se estaría trasladando el lugar de la causación del gravamen, desconociendo el carácter territorial del impuesto.  Así que, el hecho de que las ventas se hayan realizado a través de los vendedores comerciales vinculados a  la sociedad en Bogotá y que estos tengan que asesorar a sus clientes respecto de precios, forma de pago, descuentos, o devoluciones de mercancías,  no puede aceptarse como demostrativo de la actividad comercial objeto del gravamen.”

Además, como la actora tiene registrado en Cota un establecimiento de comercio y presentó en ese municipio la declaración del impuesto de industria y comercio por el año gravable 2006, en la cual incluyó como gravados los ingresos que el Distrito Capital le adicionó por el bimestre 4° de 2006, aspecto que no se controvierte por el demandado, no puede éste gravar en su jurisdicción tales ingresos, como lo prevé el artículo 154 numeral 3 del Decreto 1421 de 1993. 

Las razones que anteceden son suficientes para confirmar la sentencia apelada, que anuló íntegramente los actos acusados, y relevar a la Sala del análisis de los demás cargos de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Cuarta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

F A L L A

CONFÍRMASE la sentencia apelada.
Cópiese, notifíquese, devuélvase el expediente al Tribunal de origen y  cúmplase.
La anterior providencia fue estudiada y aprobada en sesión de la fecha.
	CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRÍGUEZ

Presidente de la Sección
	HUGO FERNANDO BASTIDAS BÁRCENAS

	MARTHA TERESA BRICEÑO DE VALENCIA            JORGE OCTAVIO RAMÍREZ RAMÍREZ       

	


� Folios 676 y 677 c.p. No. 2.


� Folio 229 c.p. No. 1.


� Folio 240 c.p. No. 1.


� Folio 244 c.p, No. 1.


� Folio 249 c.p No. 1.


� Folios 295 y 296 c.p. No. 1.


� Folio 299 c.p.1


� Folios 48 a 65 c.p. No. 1


� Folios 67 a 134 c.p. No. 1.


� Folios 270 y  271 c.p. No. 1.


� Folios 215 a 227 c.p. 1.


� Folios 4 y 5 c.p. 1.


� Sentencia del 28 de julio de 2005, exp. 13885, C.P. Héctor Romero Díaz.


� Sección Cuarta, sentencias del 26 de marzo de 2009, Exp. 16782 C.P. Ligia López Díaz y Exp. 16584, C.P. Martha Teresa Briceño de Valencia.


� Sentencias de 14 de abril de 1994, exp 4950 y de 26 de marzo de 2009, exp 16584 y 16782


� Sentencia de 29 de octubre de 2009, exp 16449.


� Sentencia del 22 de junio de 1990, EXp. 2180.


�  Exp. 4366, C.P. Guillermo Chahín Lizcano


� Sentencias de 14 de abril de 1994, exp. 4950, C.P. Consuelo Sarria Olcos y de 26 de marzo de 2009, exp. 16782, C.P. Ligia López Díaz y exp 16584, C.P. Martha Teresa Briceño de Valencia.


� Sentencias de  22 de enero de 1999, exp 9165 y de 16 de noviembre de 2001, exp 12440


� Folios 367 a 379 c.p.


� Sobre el particular, transcribió apartes de varias sentencias del Tribunal  y de la Sección Cuarta del Consejo de Estado. 


� Folios 723 a 729 c.p. No. 2.


� Folios 718 a 722 c.p. No. 2.


� Folios 731 a 737 c.p. No. 2.


� Los ajustes integrales por inflación fueron derogados por el artículo 78 de la Ley 1111 de 2006, a partir del año gravable 2007.


� Sentencia de 29 de octubre de 2009, exp 16449 C.P. Hugo Fernando Bastidas Bárcenas


� Ibídem


� Expediente 17558, C.P. Martha Teresa Briceño de Valencia


� Expediente 16449, C.P. Hugo Fernando Bastidas Bárcenas


� También puede consultarse la sentencia del 14 de abril de 1994, expediente 4950, CP. Consuelo Sarria Olcos.


� La expresión “y las demás definidas  como tales por el Código de Comercio” del artículo 35 de la Ley 14 de 1983, fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-121 de 2006.  


� CONSEJO DE ESTADO, Sección Cuarta, sentencia de 29 de septiembre de 2011, Exp. 18413, C.P. Martha Teresa Briceño Valencia.


� Expediente 9165, C.P. Julio Enrique Correa Restrepo


� Sentencia de 3 de mayo de 1991, expediente 3180 C.P. Guillermo Chahín Lizcano


� Expediente 12300, C.P. Juan Ángel Palacio Hincapié.


� Exp. 14852, C.P. María Inés Ortiz Barbosa


� Certificado de existencia y representación legal (folios 45 ya 46 c.p. No. 1).


� Folios 295 y 296


� Folios 388 y 390 c.p 1


� Folio 299 c.p 1.


� La Sala entiende que se refiere al incentivo tributario previsto en el Acuerdo 09 de 25 de octubre de 2005, que modifica, a su vez, el Acuerdo 08 de 2004, norma que creó un incentivo tributario para las empresas industriales, comerciales y de servicios que se establezcan en Cota.  El Acuerdo 09 de 2005 creó una exención en el impuesto de industria y comercio y avisos y tableros por el término de cinco años (www.cota.cundinamarca.gov.co)


� Folio 4 c.a 1


� Folios 9 a 19 c.a.1.


� Folio 249 c.p 1


� Por concepto de industria y comercio y avisos y tableros (folio 96 c.a 1)


� Folios 3 a 8 c. a. 1.


� Folios 308 a 310 c.p 1. 


� Artículos 33 de la Ley 14 de 1983 y  36 y 43 del Acuerdo 14 de 2004 del Concejo de Cota.


� Por concepto de industria y comercio y avisos y tableros, sujeto a beneficio tributario.


� Folio 45 c.a. No. 1.


� Ibídem


� Folio 45 vuelto c.a.1  


� Folios 418 a 419 c.p. No. 1. 


� Artículo 80 del Decreto 807 de 1993 en concordancia con el artículo 684 del Estatuto Tributario Nacional.


� Folio 531 c.a 3


� Folio 529 c.a. 3.


� Acta de Visita realizada el 22 de octubre de 2008 al contribuyente CAFAM CAJA DE COMPENSACIÓN FAMILIAR. (fls. 427 a 428 c.a. No. 3).








� Folios  429 y 430 c.a. No.3


� Folios 418 a 419 c.p. No. 1


� Sentencias de 8 de marzo de 2002, exp 12300 y de 19 de mayo de 2005, exp 14582.





